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Dat Jan Reijntjes een toegewijde democraat is en als magistraat en wetenschapper nimmer het belang van de rechtsstaat voor de strafrechtspleging uit het oog heeft verloren, zal niemand betwisten. Maar met één onmisbaar facet daarvan heeft hij toch moeite: de door de vrije media gedragen openbaarheid. Niet dat hij de persvrijheid echt zou willen aantasten, maar hij maakt er geen geheim van dat het wat hem betreft in de strafrechtspleging wel een beetje minder kan. Hij weet dat ik dat een typisch Nederlands en enigszins regentesk standpunt vind, en dat het wat mij betreft vooral een beetje meer zou moeten. We kwamen daar nooit uit: hij blijft erbij dat de media vaak schade aanrichten en een potje maken van publiciteit over strafzaken (is waar), ik dat de Nederlandse strafrechtspleging eerder gesloten dan echt openbaar is, en mede daarom aan een democratisch deficit lijdt – en vice versa – dat de legitimiteit niet ten goede komt (is ook waar).
Omdat we beiden gelijk hebben, maar geen van beiden een oplossing, wil ik mij in deze bijdrage nog een keer buigen over de rol van de media in het strafrecht. Dat is een veel te groot onderwerp voor een stuk als dit, zodat ik het zal toespitsen op een problematiek dat mijns inziens steeds dringender wordt zonder dat strafrechtjuristen of journalisten zich daar erg druk over lijken te maken: publiciteit in een fase waarin de persmuskiet volgens het systeem van het Nederlandse strafproces niets te zoeken heeft, en bovendien misschien wel het meeste kwaad kan, maar vaak ook het hardst nodig is: het vooronderzoek – in het engels, en zoals zo vaak bestaat daarvoor geen goede vertaling, pre-trial publicity. Of ik na afloop van deze exercitie wel een oplossing heb betwijfel ik, maar ten minste zijn de problemen op een rij gezet.       
Het is opvallend, gegeven de afkeer van al te grote externe openbaarheid die in het Nederlandse strafprocesrecht wordt weerspiegeld,​[2]​ dat in tegenstelling tot een aantal andere landen de media in hun berichtgeving voorafgaand aan de zitting niet of nauwelijks door regels worden gehinderd. Zolang ze zich niet schuldig maken aan een strafbaar feit of aan een onrechtmatige daad naar burgerlijk recht, kunnen Nederlandse journalisten schrijven en zeggen wat ze willen: over de schuld van de verdachte, over wat hij tijdens het verhoor heeft gezegd, over zijn eventueel strafrechtelijke verleden; ze kunnen bekendmaken wie zijn vrienden zijn, hoeveel kinderen hij heeft, waar hij woont en hoe hij heet. Zeker, er zijn fatsoensregels die vooral privacykwesties betreffen, maar afdwingbaar zijn ze niet en in toenemende mate houden de media zich er ook niet aan. 
Zulke gegevens zijn niet zelden van justitie zelf afkomstig – van de politie, een bijzondere opsporingsdienst, of het openbaar ministerie, die bovendien regelmatig met de media spreken over lopende strafzaken tijdens de fase van het vooronderzoek. Justitie kent wel regels wat betreft het te woord staan van de media,​[3]​ maar met goede contacten en zorgvuldig gekweekte bronnen kunnen journalisten zelf een heel eind komen; menigeen heeft zich ook bekwaamd in de zogenaamde onderzoeks- of onthullingsjournalistiek. Als ze de informatie te pakken kunnen krijgen staat alleen het eigen journalistieke geweten aan het publiceren ervan in de weg. Officieren van justitie kunnen voor onaangename verrassingen komen te staan als ze het ochtendblad openslaan en het vooronderzoek ‘ligt op straat’, om van verdachten maar te zwijgen. Het is tegenwoordig niet meer uitzonderlijk dat dossiers letterlijk in de krant staan, dat journalisten berichten of een verdachte heeft bekend, dat ze weten en publiceren hoe het staat met de bewijsgaring, wat getuigen te vertellen hebben, wat een huiszoeking heeft opgeleverd, wie nog meer verdacht zijn, wie het slachtoffer is en welk effect het misdrjf op hem of haar heeft gehad.
In Nederland vormt het risico van trial by media een van de redenen om de audiovisuele media maar zeer schoorvoetend (en dan aan strenge regels gebonden, ook wat betreft de inhoud van de berichtgeving) in de rechtszaal toe te laten.​[4]​ De verdachte zou niet voor de rechter maar via de media voor het volk terechtstaan, dat zich vervolgens een wellicht niet meer uitwisbare mening zou vormen over diens persoon en over de schuldvraag – ongeacht de rechterlijke uitspraak, terwijl de aanwezigheid van camera’s en de druk van de publieke opinie het gedrag van de professionele deelnemers, misschien zelfs de meningsvorming bij de rechter, onaanvaardbaar zou beïnvloeden. Trial by media doet zich echter niet alleen voor als een verdachte letterlijk op tv terechtstaat omdat het proces wordt uitgezonden. De verschillende problemen die kunnen ontstaan, zijn vaak minstens even nijpend als gevolg van ongebreidelde publiciteit tijdens het vooronderzoek; soms nijpender, aangezien de informatie waarop de journalist zich dan baseert, anders dan hetgeen ter zitting wordt besproken, lang niet altijd voor het publiek is bestemd, eenzijdig kan zijn zonder dat tegenspraak mogelijk is, mogelijk onwaar of in ieder geval niet getoetst. Een proces dat wordt uitgezonden maar op eerlijke wijze in de rechtszaal wordt gevoerd, blijft in ieder geval een eerlijk proces. Dat kun je meestal niet zeggen van het terechtstaan in de krant.
 Zulke publicaties worden in het buitenland dan ook eveneens als trial by media aangeduid, en in veel landen ook aan regels onderworpen, die steeds ter discussie staan in journalistieke, politieke en wetenschappelijke kring. In Duitsland bijvoorbeeld zijn nog net geen bibliotheken, maar in ieder geval bibliotheekplanken vol geschreven over Medienöffentlichkeit im Ermittlungsverfahren.​[5]​ In Nederland wordt, als zich weer eens een incident heeft voorgedaan, erover gemopperd, kamerleden stellen vragen of komen met ideeën voor afdwingbare zelfregulering, de minister gooit een balletje op over de invoering van een strafbepaling om journalisten tot de orde te roepen, en heel af en toe doet een wetenschapper een uitspraak erover, maar verder komt het niet. ​[6]​ De media blijven onderworpen, als ze zelf willen, aan in het geheel niet afdwingbare en sanctieloze zelfregulering, en roepen bij elke poging van de overheid om pre-trial publicity in te dammen dat de vrijheid van meningsuiting in gevaar is. Ze hebben natuurlijk een punt, het punt zelfs.
Journalisten zullen altijd beamen dat de vrijheid van meningsuiting niet absoluut is en geen vrijbrief om onnodig schade aan andere belangen aan te richten, maar er is reden om aan te nemen dat de aard van de belangenafweging die ook zij plegen te verrichten, sterk is veranderd in Nederland, zonder dat al te diep wordt nagedacht over de gevolgen die dit zou kunnen, misschien wel moeten, hebben voor de journalistieke ethiek. In de komende pagina’s wil ik mij verdiepen in de vraag waarom journalisten tegenwoordig de openbaarheid van de strafrechtspleging vooral in het juist niet-openbare vooronderzoek zoeken, en welke implicaties dat heeft voor nieuwsgaring en berichtgeving en uiteindelijk voor de strafrechtspleging zelf. Waar tot nu toe de oplossing voor problemen aan het fatsoen van de individuele media is overgelaten en dat fatsoen (en daarmee de belangenafweging) op zijn minst anders dan voorheen door de journalistiek wordt ingevuld, is het misschien wel tijd om in ieder geval de balans op te maken van welke problemen dat zijn. 





Voorop staat dat openbaarheid niet hetzelfde is als publiciteit. Openbaarheid is een normatief concept, waarin stellingnamen over de aard van de democratische rechtsstaat zijn vervat die iets zeggen over de vraag of en hoe bepaalde zaken in de publiciteit behoren te komen. Publiciteit is een empirische kwestie: wat wordt, hoe, openbaar gemaakt. De vrijheid van de media om naar eigen goeddunken, binnen de grenzen van het recht maar zonder overheidsinmenging, feiten en meningen te openbaren, ook over de strafrechtspleging, vindt zijn rechtvaardiging in de democratische rechtsstaat en in het belang van de openbaarheid daarvoor. De taken van de media zijn dienovereenkomstig geformuleerd: zij behoren onafhankelijk van staat en commercie te informeren over zaken van algemeen belang; een platform te bieden voor publieke discussie daarover; en te controleren, dat wil zeggen de daden en beloftes van overheid en politiek te bezien in het licht van rechtmatigheid, waarachtigheid en geloofwaardigheid.​[7]​
Deze taakinvulling stelt de vrije media in staat om het overheidshandelen voor de samenleving inzichtelijk en controleerbaar te maken, om publieke discussie daarover te stimuleren zodat burgers zich een mening kunnen vormen en met kennis van zaken aan het debat kunnen participeren.​[8]​ Is participatie een democratische eis in een moderne samenleving, controleerbaarheid en kritisch debat betekenen dat de media ook in rechtsstatelijke zin een extra garantie vormen dat de overheid zich aan de regels van het recht zal houden. De andere taak van de media waarmee ze eveneens een maatschappelijke functie vervullen – het bieden van verstrooiing en amusement – is in deze opvatting bijzaak en behoort in ieder geval nimmer de overhand te hebben. 
Waar de strafrechtspleging onmiskenbaar een zaak is van publiek belang, is de openbaarheid daarvan in bovengenoemde normatieve zin een algemeen aanvaard gegeven in het (straf)recht. Zij komt bovendien in toegespitste vorm terug in het strafproces, waar het beginsel van externe openbaarheid garandeert dat de media hun taak kunnen verrichten (en voor het overgrote deel  van de bevolking zijn de media de enige bron van informatie over strafprocessen),​[9]​ en een extra waarborg vormt voor het eerlijke proces van de verdachte en tegen machtsmisbruik en willekeur bij de overheid. Die waarborgfunctie is niet makkelijk te verenigen met de rechtsstatelijke en mensenrechtelijke eisen die eveneens het eerlijke proces kenmerken en soms met openbaarheid botsen. Maar omdat de legitimiteit van de strafrechtspleging in de samenleving mede afhangt van haar zichtbaarheid en controleerbaarheid, is het strafproces als kernmoment een openbare aangelegenheid. De openbaarheid wijkt voor andere belangen slechts in enkele, nauwkeurig in het recht omschreven gevallen.​[10]​  
Anders ligt het in het vooronderzoek. In een strafrechtelijk systeem als het Nederlandse dat sterk inquisitoriale trekken heeft, onttrekt de fase voorafgaand aan het proces zich in het belang van de waarheidsvinding juist aan de openbaarheid.​[11]​ De controle op het handelen van de strafrechtelijke overheid en garanties voor de verdachte in deze fase zijn louter rechtsstatelijke; democratische controle en eventueel debat vinden uitsluitend achteraf en indirect plaats doordat de minister van Justitie zich eventueel voor het gedrag van de opsporingsinstanties en voor het vervolgingsbeleid heeft te verantwoorden tegenover de volksvertegenwoordiging. Tijdens het vooronderzoek zelf garandeert niet de externe maar de interne openbaarheid dat niet de media maar verdediging en rechter-commissaris controle kunnen uitoefenen en de vorming van een accuraat en compleet dossier kunnen beïnvloeden, waarmee het naleven van de waarborgen voor zowel waarheidsvinding als eerlijk proces inzichtelijk wordt voor de rechter. De link naar de externe openbaarheid ontstaat doordat het vooronderzoek ter zitting door het OM wordt verantwoord dan wel ter sprake kan worden gebracht (door de verdediging of ambtshalve door de rechter), en zodoende voor de burger kenbaar is, al dan niet aan de hand van mediaberichtgeving over het proces. En zo is de cirkel rond, en is via de openbare zitting ook wat het vooronderzoek betreft aan democratische eisen van openbaarheid voldaan.

Veranderingen in het strafproces
Ondertussen is het de vraag in hoeverre dit theoretische evenwicht, dat een belangrijke peiler vormt van de legitimiteit van het strafproces en dat men nog steeds in handboeken algemeen aantreft als zo niet de gang van zaken dan in ieder geval de wenselijke toestand, in de huidige tijd voldoet of zelfs kan voldoen. Om te beginnen is niet alleen het strafproces, maar zijn alle fasen van de strafprocedure, zelfs de hele strafrechtspleging, zaken van publiek belang en als zodanig behoren ze vanuit democratisch oogpunt direct en niet zijdelings openbaar en dus bespreekbaar te zijn. Dat is een normatief en aan het algemene belang van de openbaarheid ontleend, argument, waarop met inroeping van andere aspecten van het algemene belang valt af te dingen: het prevaleren van die andere aspecten bepaalt ook de inrichting van het in principe niet-openbare vooronderzoek. Maar de voorstelling van zaken als zou het gesloten vooronderzoek geen probleem zijn omdat de interne openbaarheid ter zitting in externe verkeert, is niet alleen vanuit een normatieve stellingname te betwisten, op verschillende punten gaat het nogal aan de empirische werkelijkheid voorbij. 
	Een Nederlandse strafzitting is voor een buitenstaander niet per se een geschikte gelegenheid – maar in principe wel de enige mogelijkheid – om iets te weten te komen over de zaak die wordt berecht. Het Nederlandse strafproces is, het is vaak genoeg gezegd, vooral een proces op stukken. Wat in de rechtszaal gebeurt duurt kort en is, als een ieder tevoren zijn werk goed heeft gedaan, weinig spectaculair omdat het nauwelijks strijdpunten oplevert die nog opheldering behoeven. Bovendien, al lijkt bij onenigheid het onmiddellijkheidsbeginsel de noodzaak te impliceren om mondeling ter zitting alle argumenten uit de doeken te doen en het bewijs op te voeren en te betwisten, om allerlei redenen is dat beginsel in de praktijk van de rechtszaal veel minder prominent dan zijn theoretische pretenties doen vermoeden. 
Het zwaartepunt van de waarheidsvinding schuift steeds verder naar voren, en inzichtelijker voor de buitenwacht wordt het allemaal niet. De (wijze van) bewijsgaring tijdens de opsporing zet de agenda voor hetgeen ter zitting wordt besproken, maar steeds meer aspecten daarvan zijn van openbare bespreking uitgesloten of kunnen door de verdediging niet voor het voetlicht worden gebracht.​[12]​ De rechter-commissaris vervult dan soms als toetsingsrechter een vervangende rol in waarheidsvinding en bewijsbeoordeling die het onmiddellijkheidsbeginsel en dus de externe openbaarheid ter zitting verder ondermijnt. En aan de eisen van tegenspraak die in artikel 6 van het EVRM zijn vervat, is voldaan als de verdachte niet ter zitting maar elders in de procedure het bewijs heeft kunnen betwisten. Daarnaast betekent het ontbreken van lekenparticipatie in de rechtspraak dat mondelinge uitleg en strikte formaliteit onder professionelen feitelijk geen grote rol spelen: er is geen jury die ter zitting alles gepresenteerd en uitgelegd moet krijgen. De professionele rechter weet al het meeste uit het dossier (en aangenomen wordt dat hij zo is opgeleid dat hij eventuele aan het dossier ontleende vooroordelen uit het hoofd kan zetten), en begrijpt het ook nog.​[13]​ 
Geen wonder dan dat de zitting ofwel lang niet altijd boven de nieuwswaarde-drempel komt uit die de media hanteren, ofwel bij potentieel nieuwswaardige zaken door hen herkend wordt als uitgerekend niet de plek waar ze nieuws zullen vinden. Zoals de belangrijkste momenten van het proces zich steeds verder naar voren hebben verplaatst,​[14]​ zo verplaatst zich ook de aandacht van de journalist, en dit proces wordt versterkt door ontwikkelingen zowel binnen de samenleving als binnen de media. In de afgelopen dertig jaar is de strafrechtspleging een sterk gepolitiseerde zaak geworden waaraan de legitimiteit van en het vertrouwen in justitie en rechtspraak bij voortduring in de media worden afgemeten.​[15]​ Niet alleen is in een wederzijds spiraal de strafrechtspleging steeds harder en zichtbaarder geworden (en met dat laatste ook een steeds groter issue), ook de aard van de media-aandacht is veranderd.​[16]​ 
Verdwenen is de ingetogen betoogtrant, het grote vertrouwen in de handel en wandel van justitie, de instemming met het vervolgingsbeleid van het OM. Criminaliteit is nu een zaak waar de krant goede sier mee maakt en primeurs haalt, waar schandalen zich ontvouwen, alles aangewakkerd door politici en bewindslieden die graag met meningen over het beleid en over individuele strafzaken scoren. Verstandelijkheid, afstandelijkheid en een grote schroom zich te mengen in zaken die aan het oordeel van de strafrechter zijn voorbehouden – een weerspiegeling van de traditionele fundamenten van de professionele Nederlandse rechtspraak – hebben plaatsgemaakt voor de opgewonden kritiek en emotionaliteit van de huidige politiek. De rechtbankverslaggeving is een kwijnend specialisme. De dienst wordt uitgemaakt door onthullingsjournalisten met schandalen over de onrechtmatige of incompetente werkwijze van OM en politie, of ‘emo-reporters’ als Peter R. de Vries die andersoortige schandalen onthullen over onschuldige veroordeelden, of nabestaanden en slachtoffers die menen alleen nog rechtvaardigheid en genoegdoening te zullen vinden in de publiciteit. Uit de aard der zaak wroeten deze journalisten in de geheimen van het vooronderzoek, zoeken zij hun informatie bij lekken binnen justitie, of gaan zelf op opsporingspad. Aan de externe openbaarheid van de strafzitting hebben zij niets, tenzij ook de zaak op zichzelf voldoende nieuwswaarde oplevert omdat zij ook in de fase van het vooronderzoek nieuws was (georganiseerde criminaliteit, terrorisme, anderszins opvallend delict of bijzondere verdachte of slachtoffer).  

Veranderingen bij de media
Deze verandering in de wijze waarop over de strafrechtspleging en over individuele strafzaken wordt bericht, staat niet alleen in verband met de afname van de externe openbaarheid die in het strafproces te traceren is, en is ook meer dan een weerspiegeling van politisering en verharding van de strafrechtspleging. Tegelijkertijd is sprake van een ontwikkeling in de Nederlandse media zelf die in de communicatiewetenschap wordt beschreven in het kader van een veronderstelde verandering in hun taakuitoefening: niet zo zeer in welke taken zij (behoren) te hebben, maar in hoe ze die vervullen, hoe de verhouding tussen de verschillende aspecten daarvan is, en door welke krachten en motieven zij bij die taakuitoefening worden gedreven. Die verandering is uitvoerig onderzocht en beschreven wat betreft de wijze waarop de media met politiek en verkiezingen in Nederland omgaan. De bevindingen van dat onderzoek en het model waarop het is gebaseerd zijn mutatis mutandis ook bruikbaar om de communicatie over de strafrechtspleging tegen het licht te houden, te meer daar criminaliteit en strafrechtshandhaving nu zo onmiskenbaar deel uitmaken van de politieke zaak.​[17]​
	    Verwezenlijking van de idee van kritische media die letterlijk ongebonden het publieke debat dragen in de democratische samenleving, is in Nederland niet eens zo heel oud en dateert pas vanaf het definitieve einde van de verzuiling zo rond het einde van de jaren zestig. Vanaf dat moment professionaliseerde en emancipeerde de voorheen verzuilde en dus bepaald niet ongebonden Nederlandse journalistiek: journalisten identificeerden zich niet meer met de zaak van de (partij)elite maar met de publieke zaak, niet met het politieke levenschouwelijke (partij)belang van de eigen zuil maar met het algemene, publieke belang. Daarmee namen zij steeds meer de rol op zich die het EHRM hen toedicht in een democratische samenleving: de publieke waakhond van de democratie, die de vrije stroom van informatie, nodig voor het openbare debat, zowel bewaakt als ter informatie van het publiek verspreidt.​[18]​ Emancipatie en professionalisering gaan evenwel hand in hand met andere aan elkaar gerelateerde ontwikkelingen, die de media als onafhankelijke dragers van een rationele en kritische publieke sfeer tegelijkertijd ondermijnen: commercie, concurrentie en de toename van journalistieke belangen die niet meer per se zijn afgeleid uit het algemene belang. Los daarvan, maar wel van grote invloed, is de stroomversnelling waarin de (elektronische) technologie is geraakt.
De komst van de commerciële televisie (1989) en de sinds de ontzuiling aanwezige noodzaak voor publieke omroep en krant om kijkers/lezers op de ‘vrije markt’ te werven nu die niet meer automatisch vanuit een levensbeschouwelijke binding worden aangeleverd (de pers zit bovendien met de ‘ontlezing’), betekenen dat in de concurrentiestrijd nieuws zo moet worden gebracht dat het aanspreekt – inhoudelijk, qua presentatie en liefst eerder dan andere media het hebben. De primeur is een professionele ‘erezaak’ van de individuele journalist, maar sluit tegelijk aan bij commerciële belangen van de organisatie waarvoor hij werkt. In toenemende mate wordt berichtgeving niet meer bepaald door wat de journalistiek meent dat het publiek zou moet weten om aan een rationeel debat over zaken van algemeen belang te kunnen deelnemen, maar door waar belangstelling onder het publiek voor bestaat, althans waar men denkt dat er belangstelling voor is. De journalistiek identificeert zich zodoende steeds minder met de publieke zaak en steeds meer met het publiek. Emotionaliteit, maar ook de noodzaak om verstrooiing te bieden (het één kan trouwens met het ander samengaan) sluipen steeds verder binnen. 
De nieuwswaarde van bepaalde zaken wordt nog altijd door oude criteria bepaald waaraan criminaliteit en strafrecht altijd al hebben voldaan: de mogelijkheid tot personalisering en dramatisering, de afwijking van het ‘normale’, negativiteit (goed nieuws is geen nieuws).​[19]​ Het kader waarbinnen nieuws over de strafrechtspleging door de media wordt geïnterpreteerd, en dus de boodschap over hoe het nieuws en het nieuwswaardige fenomeen dienen te worden begrepen (framing), is echter veranderd. Naast, en steeds vaker in plaats van het conflict tussen misdadiger en samenleving dat met de rationaliteit van het strafrecht door de professionele deelnemers aan het strafproces kan en moet worden opgelost, is er de emotionaliteit en het drama van het conflict met individuele slachtoffers; het schokkerende van de ‘falende’ justitie, het schandaal van de vormfout; het vermakelijke maar ook hoogst negatieve spektakel van officieren van justitie die de politie niet in de hand hebben, te stuntelig zijn om hun laptops te beveiligen en ze ook nog verliezen of laten stelen.​[20]​ En bovenal is er de jacht op primeurs.
Zonder primeur is de onthullingsjournalist een contradictio in terminis. De omloopsnelheid van het nieuws is door de nieuwe technologie echter exponentieel gegroeid. Onder de druk van toenemende concurrentie en bij gebrek aan tijd treedt een verandering maar ook een verruwing op in methoden van nieuwsgaring, zodat voor oude ethische principes als hoor en wederhoor niet altijd tijd is. De bronnen waar de journalist het nieuws haalt veranderen eveneens. Waar de justitiële overheid – traditionele ‘betrouwbare bron’ van criminaliteitsnieuws – het algemene maar soms ook het eigen belang probeert te beschermen door te zwijgen, moeten lekkende, anonieme bronnen worden gekweekt, wier motieven niet per se eervol hoeven te zijn. Zwijgt justitie dan zijn betrokken burgers misschien bereid te praten, die uit de aard der zaak vrijwel altijd het eigen en niet het algemene belang op het oog hebben; schuwen slachtoffers of (potentiële) verdachten de publiciteit, dan kan de zogenaamde overvalsjournalistiek uitkomst bieden.​[21]​ Op een nieuwswaardige strafzitting, waar de hele journalistieke goegemeente zit, zijn geen primeurs te halen; in het vooronderzoek wel en juist daar komen innovatieve technieken van nieuwsgaring van pas.    


Problemen van pre trial publicity

De problemen die uit publiciteit rond een strafzaak in het algemeen ontstaan, zijn overal en altijd het gevolg van het feit dat openbaarheid zowel noodzakelijk is als potentieel schadelijk: het belang van vrije meningsuiting en vrije media dat door niemand wordt ontkend, is soms lijnrecht in strijd met andere belangen die op zichzelf gelijkwaardig zijn en die neerkomen op het belang van integere strafrechtspleging. Die problemen worden doorgaans, zonder onderscheid te maken tussen vooronderzoek en zitting, dan ook ingedeeld volgens de verschillende belangen die er door kunnen worden geschaad: aan de ene kant de particuliere (privacy)belangen van betrokkenen, aan de andere het algemene belang dat met opsporing, vervolging en eerlijk proces is gemoeid. De schaarse beperkingen waaraan de Nederlandse journalistiek is onderworpen, zijn dan ook hieraan gerelateerd. 

Beperkingen van openbaarheid in het vooronderzoek
Anders dan tijdens het onderzoek ter zitting, waarvoor artikel 269 Sv limitatief de gronden opsomt op basis waarvan (een deel van) het proces buiten de openbaarheid kan plaatsvinden, zijn de inbreuken op het beginsel van de vrije nieuwsgaring (zoals het onder omstandigheden bekend moeten maken van een journalistieke bron, het moeten afstaan van journalistiek materiaal ten behoeve van de waarheidsvinding, en het in principe niet mogen plegen van strafbare feiten om aan nieuws te komen) vooral buiten de wet te vinden. Moeilijkheden rond de nieuwsgaring kunnen zich ook voordoen als de terechtzitting al is begonnen,​[22]​ maar dit aspect van de journalistieke arbeid manifesteert zich toch vooral in het vooronderzoek.
Regels omtrent de mate waarin de vrije nieuwsgaring kan worden beperkt hebben zich in de jurisprudentie ontwikkeld.​[23]​ Daarnaast zijn er beleidsregels van het Openbaar Ministerie omtrent de vraag of toepassing van dwangmiddelen of zelfs vervolging moet worden overwogen of juist achterwege moet blijven wanneer journalisten over, voor de overheid nuttige informatie beschikken, dan wel zich ten behoeve van hun werk aan strafbare feiten schuldig maken of daarvan worden verdacht.​[24]​ Hoewel steeds in deze uitspraken en in de Aanwijzing van het OM de vrijheid van meningsuiting en het belang van de vrije nieuwsgaring daarvoor een prominente rol spelen, valt het op dat in Nederland alleen het afschermen van bronnen echt beschermenswaardig lijkt te worden gevonden en dat ook alleen maar omdat het EHRM daar een groot punt van maakt.​[25]​ In de praktijk overigens wordt door politie en OM in de fase van het vooronderzoek wat de nieuwsgaring betreft betrekkelijk omzichtig met de media omgegaan. Journalisten hebben niet al te gauw te vrezen dat ze als verdachte zullen worden beschouwd, al is het opvorderen van journalistiek materiaal en het feitelijk beletten van met name fotografen om bij ongeregeldheden hun werk te doen, niet echt een zeldzaamheid.​[26]​ 
Wat de inhoud betreft van wat vervolgens gepubliceerd kan worden, zijn er in de praktijk nauwelijks beletselen. De belangrijkste zijn, naast privaatrechtelijke mogelijkheden voor rechtstreeks getroffenen, de strafbepalingen betreffende belediging (art. 261 en 262 Sr) en het openbaar maken en verspreiden van discriminerende uitlatingen, waaronder uitlatingen van een derde aan de journalist gedaan en in diens publicatie opgenomen (art. 137e Sr).​[27]​ In Nederland komt strafrechtelijke vervolging van journalisten op deze gronden zelden voor, laat staan veroordeling en al helemaal niet in verband met publicaties over strafrechtelijk vooronderzoek: dan is immers al gauw een beroep op het algemene belang van de publicatie aan de orde. Om dezelfde reden wordt de journalist niet snel in het ongelijk gesteld bij de burgerlijke rechter. Justitie tracht belangenschendingen door de media tijdens het vooronderzoek wel op een andere manier te voorkomen: door beleidsregels die bepalen hoe het openbaar ministerie en de politie met journalisten dienen om te gaan en welke informatie al dan niet aan de media mag worden gegeven. 
De Aanwijzing over voorlichting is uitvoerig.​[28]​ Aanknopend bij de Wet openbaarheid van bestuur en manifest uitgaand van het principe dat alles ‘openbaar tenzij...’ dient te zijn, worden vervolgens allerhande situaties besproken die zich tijdens het vooronderzoek kunnen voordoen, maar waarover geen inlichtingen worden verstrekt. Evident betreft dat zaken die de voortgang van het opsporingsonderzoek kunnen schaden. Het is zelfs andersom: er worden geen medelingen gedaan over voorgenomen opsporingshandelingen tenzij dat in het belang van het onderzoek is. De wet (de combinatie van de Wet openbaarheid van bestuur en de Wet bescherming persoonsgegevens) dwingt inmiddels ook tot zwijgen wanneer het om persoonsgegevens gaat die direct of indirect redelijkerwijs tot de identificatie van een persoon als verdachte of dader kunnen leiden.​[29]​ Evenmin dienen gegevens over godsdienst, levensovertuiging, ras, politieke gezindheid, gezondheid, seksuele leven en gegevens over het lidmaatschap van een vakvereniging van een verdachte of dader te worden prijsgegeven. Daarnaast rekent justitie het tot haar taak geen identificerende gegevens te verstrekken over getuigen, slachtoffers of aangevers. Op deze wijze wordt gepoogd de privacy en de veiligheid van particuliere betrokkenen te beschermen. En tenslotte moet de voorlichting zakelijk van toon zijn (geen onnodig kwalificerende opmerkingen), moet worden benadrukt dat het nog slechts om een verdenking gaat, moet worden gemeld als die verdenking niet meer bestaat en moeten fouten zo snel mogelijk worden gecorrigeerd. Zo wordt geprobeerd opgewonden, prejudiciërende publiciteit en, tot op zekere hoogte, trial by media te voorkomen. 
Deze Aanwijzing is niet alleen een gevolg van nieuwe wetgeving op privacygebied, maar vormt ook een reactie op de ontwikkelingen in de criminaliteitsberichtgeving die hierboven zijn geschetst, en op wat Justitie – en het OM in het bijzonder – hebben ervaren als onaangename, kwalijke en schadelijke publiciteit in een groot aantal zaken. Het zijn er te veel om op te noemen en ze variëren van fraudezaken uit de jaren tachtig tot kleine zaakjes die in het grote issue van de vormfouten te passen waren, van moord en doodslag tot hangjongeren, van bolletjesslikkers tot zeer recente justitiële dwalingen. Wat ze gemeen hebben is dat de betreffende media – en ook die variëren van boulevardblad tot kwaliteitskrant, van commerciële reality tv tot NOS-journaal – niet alleen een geheel andere afweging blijken te hebben gemaakt dan de justitiële autoriteiten,​[30]​ maar ook dat in die afweging het algemene belang van de integere strafrechtspleging geen rol speelt, behalve in zeer enge zin, namelijk als politie of OM fouten hebben gemaakt. Dat levert immers primeurs en schandalen op.

Beschermenswaardige belangen in het vooronderzoek
De belangen die door ongebreidelde publiciteit in het vooronderzoek kunnen worden geschaad, worden vaak gezien als de persoonlijke privacybelangen van de verdachte en andere betrokkenen, en het algemene belang dat justitie het onderzoek tot een goed einde kan brengen en in haar waarheidsvinding niet wordt gehinderd. Toch is dat een oneigenlijke indeling en bovendien incompleet. Het besef dat er, in ieder geval tegenwoordig, veel meer op het spel staat, schemert door in de Aanwijzing van het OM, waar gesproken wordt van de noodzaak om publieke veroordeling louter op grond van een verdenking te vermijden, en waar de opdracht luidt aan de voorlichters om de informatieverschaffing, en dus hopelijk ook de berichtgeving, zo zakelijk mogelijk van toon te laten zijn. De belangen die in het vooronderzoek met openbaarheid concurreren, moeten stuk voor stuk en in hun onderlinge samenhang als deel van het algemene belang van een integere strafrechtspleging worden beschouwd en dat is dan ook wat op het spel staat in het huidige klimaat. De bescherming daarvan kan echter niet worden afgedwongen bij de media, maar is een kwestie van de bereidheid om regels van journalistieke ethiek na te leven. 
De Raad voor de Journalistiek in Nederland, wiens taak het is erop te letten of  ‘de grenzen zijn overschreden van hetgeen, gelet op de eisen van de journalistieke verantwoordelijkheid, maatschappelijk aanvaardbaar is’, is het orgaan van zelfregulering van de media dat zich met de journalistieke ethiek bezighoudt. Hij kan evenwel geen sancties opleggen, zelfs niet de publicatie van zijn uitspraken afdwingen, noch de erkenning van zijn eigen gezag. Bij klachten over hun optreden kunnen media er al dan niet voor kiezen zich iets van de uitspraak aan te trekken, al lijkt de Raad iets in aanzien te winnen.​[31]​ In toenemende mate hebben redacties wel eigen statuten of stijlboeken waarin een aantal ethische regels is neergelegd, onder andere betreffende nieuwsgaring in het vooronderzoek. Zij zetten, vanzelfsprekend, de ‘journalistieke verantwoordelijkheid’ voorop. Hoewel tegenwoordig bij veel media aanmerkelijk aangescherpte regels gelden voor de methoden van nieuwsgaring die toelaatbaar worden geacht, over de belangenafweging bij publicaties over het vooronderzoek is verder weinig te vinden. Dat kan ook bijna niet anders omdat zij, zoals elke belangenafweging, sterk casuïstisch is. Toch is het, in het licht van de hierboven beschreven ontwikkelingen, niet onbelangrijk om te bezien hoe die belangen onderling samenhangen en wat de schade is als er inbreuk op wordt gemaakt. Pas dan kunnen conclusies worden getrokken over de betekenis van publiciteit in het vooronderzoek voor de integriteit van de strafrechtspleging als geheel.  

Privacy
De meeste kranten zijn bij gewone, onopvallende strafzaken bereid om verdachten niet te identificeren en volstaan met initialen. Dat is een van oudsher bestaande gewoonte in Nederland die op een gentleman’s agreement tussen justitie en media uit de jaren vijftig dateert. Het belang van de privacy van de verdachte in het vooronderzoek moet als veel breder worden opgevat dan het recht gevrijwaard te zijn van inmenging in het persoonlijke leven of openbaarmaking van details daarover. Dat is één aspect van de privacy. Daarnaast echter spelen twee beginselen uit het strafrecht een rol: de onschuldspresumptie en het resocialisatiebeginsel. Het laatste wordt door de Raad voor de Journalistiek ook ter rechtvaardiging van de initialenregel aangedragen als het om veroordeelden gaat.​[32]​ Verdachten dienen niet-identificerend te worden omschreven om te voorkomen dat ze ‘onnodig [worden] gecriminaliseerd […] voordat zij veroordeeld zijn’.​[33]​ 
Onduidelijk is of hier op de onschuldspresumptie wordt geduid. Vermoedelijk wel, maar het gaat natuurlijk niet om de latere eventuele veroordeling maar om het feit dat nog onbekend is of dit individu ooit openbaarmaking van zijn/haar naam in een strafproces zal moeten dulden, waar dan ook nog moet blijken of dat terecht is. Dat is te meer van belang nu, als gevolg van de internettechnologie, namen van ten onrechte verdachte personen niet uit de publieke sfeer verdwijnen wanneer ze niet worden vervolgd of zijn vrijgesproken. Juist de komst van het internet maakt het naleven van privacyregels door de media (en vooral de pers) van nog groter belang dan voorheen. Het valt echter op dat steeds meer media ze niet naleven, bij geruchtmakende zaken in ieder geval niet (Het Dagblad van het Noorden heeft voor zulke zaken in november 2002 openlijk de initialenregel afgeschaft als zijnde hypocriet), en dat bovendien de Raad voor de Journalistiek zelf allerhande uitzonderingen toestaat.
	Een daarvan betreft het geval dat het noemen van de naam van belang is voor de opsporing. Dat is een criterium dat soms vanuit overwegingen van algemeen belang valt te verdedigen, maar waar principieel vraagtekens bij te plaatsen zijn uit oogpunt van de onafhankelijke berichtgeving: het gaat immers niet aan dat de media functioneren als de lange arm van justitie. Een andere, twijfelachtige uitzondering is het noemen van namen van verdachte artsen of advocaten omdat het publiek daarvoor moet worden gewaarschuwd: is dan plotseling de onschuldspresumptie niet meer van belang? De grootste uitholling van de initialenregel is echter te wijten aan de idee dat verdachten die er zelf voor hebben gekozen bekende personen te zijn, voluit mogen worden genoemd. Deze uitzondering is inmiddels de categorie van bekende Nederlanders (voor wie, dunkt me, ook de onschuldspresumptie geldt) verre overstegen en omvat nu ook de personen die zich tot ‘bekenden’ hebben gemaakt door van een opvallend misdrijf verdacht te zijn.​[34]​ Een redenering die in zijn eigen staart bijt en bovendien in zijn praktische uitwerking onnoemelijk veel schade aanricht aan de verdachte en aan zijn omgeving.
	  
De belangen van de opsporing
Het is evident van algemeen belang dat opsporing tot een goed einde moet kunnen worden gebracht, dat de media geen details publiceren die tot collusie kunnen leiden, die opsporingshandelingen in de wielen rijden of die anderszins de snelle en accurate oplossing van een misdrijf frustreren. Het is dan ook alleszins begrijpelijk dat de Aanwijzing dit probeert te voorkomen en dat informatie over toekomstige opsporingshandelingen in principe niet wordt verstrekt, tenzij in het belang van de zaak. Daarmee wordt onder andere gedoeld op voorbereiding van het publiek op bijvoorbeeld buurtgericht DNA-onderzoek. Dat valt nog te rechtvaardigen want het doel van die publiciteit is voorlichting, een legitieme taak van de media. Maar de verleiding kan groot zijn om de media in te zetten als het zoveelste opsporingsinstrument, waarmee zij worden gebruikt voor een doel dat hun onafhankelijke functie kan ondermijnen.
	  In het verleden zijn veel voorbeelden geweest van het gebruik van de media tijdens het vooronderzoek door (bijzondere) opsporingsdiensten en OM tot andere doelen dan louter voorlichting. Via de publiciteit kan desinformatie worden verspreid om potentiële verdachten op een verkeerd been te zetten; het eigen optreden kan alvast publiekelijk worden gerechtvaardigd en het eigen imago opgekrikt; de politiek kan worden ingeseind dat zaken zullen mislukken tenzij meer bevoegdheden, meer geld, meer personeel ter beschikking komen; er kan bij interne belangenconflicten steun voor de eigen positie worden verworven, enzovoort, enzovoort. Dit soort informatieverschaffing aan en inseinen van journalisten is nu door het OM verboden, maar het is vraag of dat veel zin heeft gezien het belang van de primeurjacht en de onthullingsjournalistiek. Waar het wel vermoedelijk toe leidt is nog meer afhankelijkheid van anonieme bronnen, zowel zij die uit welk eigen belang ook de pers tippen, als de mensen die uit oprechte zorg aan de bel trekken, de zogenaamde klokkenluiders. 
Hoe dan ook, kenmerkend voor voorlichting is dat men niet snel de eigen zaak in een slecht daglicht stelt en dus, al is het achteraf, eigener beweging op de zwakke plekken in een bepaald onderzoek zal wijzen. Daarenboven leidt het huidge mediaklimaat, waarin de wijze waarop de media met de informatie zullen omgaan op zijn minst onzeker is, tot een behoefte het beeld dat naar buiten gaat te beheersen, sturen of beperken. Daarmee krijgt de voorlichting, al schrijven de regels nog zo voor dat zij zakelijk en neutraal moet zijn, bedoeld of onbedoeld het karakter van spin doctoring: men tracht het verhaal dat de media zullen brengen alvast een bepaalde kant op te sturen. Een dergelijke strategie verkeert vaak in zijn tegendeel, omdat journalisten uiteraard bekend zijn met het mechanisme van de spin. Ze willen er soms wel aan meewerken, met het gevaar dat de berichtgeving dan erg eenzijdig wordt, maar meestal zijn ze meer geïnteresseerd in de informatie die achterwege wordt gehouden, en niet alleen omwille van de onthulling. Journalisten vatten ook hun voorlichtings- en controletaak serieus op. Al dan niet opzettelijke onrechtmatigheden en fouten van de kant de justitiële autoriteiten, kunnen als primeur of schandaal interessant zijn, maar zijn onmiskenbaar ook zaken waarvan het publiek weet dient te hebben.

Nogmaals de onschuldspresumptie
Een probleem van pre-trial publicity dat in Nederland zelden in volle omvang onder ogen wordt gezien, is dat van de onschuldspresumptie. Doorgaans wordt het aangevoerd ter rechtvaardiging van het anonimiseren van de verdachte, alsof de presumptio innocentiae alleen een recht is en niet ook een gebod aan de justitiële autoriteiten. Het OM gaat in zijn Aanwijzing iets verder, en brengt de onschuldspresumptie als belang van de verdachte ook in verband met sensationele berichtgeving, los van de vraag of de initialenregel wel is nageleefd. Maar dat die berichtgeving ook het handelen van politie en officieren van justitie zou kunnen beïnvloeden komt in het geheel niet aan de orde, om van beïnvloeding van de rechter te zwijgen. De media zelf lijken zich evenmin van een dergelijke mogelijkheid bewust zijn. Een van de redenen daarvoor is dat men ervan uit gaat dat in de professionele rechtspraak in Nederland, bovendien met zijn magistratelijke officier van justitie, geen risico bestaat van beïnvloeding door de media: magistraten stellen zich onbevooroordeeld op.
	En toch is dat risico niet denkbeeldig. We nemen aan dat de Nederlandse magistratuur niet voor de druk van de publiciteit zwicht, maar weten dat niet. Specifiek onderzoek daarnaar bestaat niet. Wel laat onderzoek naar justitiële dwalingen zien dat veel fouten die uiteindelijk tot vergissingen leiden, in het vooronderzoek worden gemaakt wanneer de zaak om welke reden ook geruchtmakend is en de opsporingsinstanties zich gedwongen voelen snel en hoe dan ook met een oplossing te komen. Dat kan leiden tot wat men noemt confirmation bias in het onderzoek: het zich eenzijdig richten op een bepaalde verdachte (wiens naam overigens dan al snel bekend en openbaar gemaakt wordt), in het bewijs daar naartoe redeneren en onwillekeurig de ogen sluiten voor andere mogelijkheden. Op deze wijze de onschuldspresumptie uit het oog verliezen in een gesloten systeem als het onze, kan funeste consequenties hebben. Die zetten zich voort bij de terechtzitting en in raadkamer: ook de rechter blijkt in de valkuil van de confirmation bias te kunnen vallen.​[35]​	  


Conclusie: pre-trial publicity en de integriteit van de strafrechtspleging

We kunnen het betreuren dat de dagen van terughoudende criminaliteitsberichtgeving voorbij zijn, maar de veranderingen in strafproces en -rechtspleging en in de journalistiek zijn een gegeven. In het strafproces is de externe openbaarheid steeds verder uitgehold, en het ziet er niet naar uit dat deze ontwikkeling een keer neemt (eerder het tegendeel) zodat de berichtgeving over de berechting van strafbare feiten vrijwel uitsluitend op opzienbarende zaken gericht blijft dan wel op wat zich buiten de rechtszaal afspeelt – alleen daar is nieuws te vinden. Criminaliteit is een politiek strijdpunt en de communicatie daarover volgt (mede daarom) lang niet meer altijd de logica van de democratische rechtsstaat. Al zullen journalisten hun publicaties wel trachten te rechtvaardigen door naar hun taak als publieke waakhond te verwijzen, emoties en opwinding, schandalen en onthullingen bepalen vaak de toon van de berichtgeving, omdat de media zich steeds meer richten naar de ‘verkoopbaarheid’ van het nieuws en naar wat hen professioneel geen windeieren legt. En zo zijn juist bij de zaken die maatschappelijke onrust generen, niet rationeel debat onder, of een betere informatiepositie van, het publiek het gevolg van de openbaarheid, hoewel dat nu juist de taak van de media is bij zaken van publiek belang als de strafrechtspleging. 
 In die berichtgeving wordt justitie liefst in negatieve zin neergezet, worden het afkeurenswaardige van het misdrijf, de gevolgen voor het slachtoffer (liefst in diens eigen woorden) en hoe daarover te denken omstandig uit de doeken gedaan nog voordat de feiten vaststaan, en speculeren journalisten al dan niet impliciet over de motieven en de schuld van een bepaalde, niet zelden met name genoemde verdachte. Hun informatie betrekken ze soms van officiële justitiële woordvoerders, maar steeds vaker van andere (anonieme) bron: lekkers, klokkenluiders, bij het feit betrokken burgers. Ze krijgen dossiers toegespeeld via ‘goede contacten’ die alvast een bepaalde versie van de feiten via de media publiekelijk willen verspreiden, en wetenschappers, politici en zelfs bewindslieden ventileren vroegtijdige opvattingen over hoe het zit en wat er dient te gebeuren.
 Dit alles kan het effect hebben dat de integriteit van de strafrechtspleging als geheel wordt ondermijnd in de zin dat belangrijke waarden die de eerlijke, rationele en vooral ook beschaafde berechting van strafbare feiten moeten garanderen, worden geschonden. Wordt op deze wijze een voorschot genomen op het resultaat van een strafproces, wordt het publiekelijk als de enig denkbare uitkomst voorgesteld, dan worden niet alleen beslissingen tijdens het hele traject onder druk gezet en mogelijk onwillekeurig in een bepaalde richting gestuurd, ook de aanvaardbaarheid van een afwijkende beslissing wordt aangetast.​[36]​ Uiteindelijk kunnen gevolgen voor de legitimiteit van de strafrechtspleging en voor het gezag van justitie en rechterlijke macht niet uitblijven. 
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